Zur Ermittlung ausl&ndischen Rechts nach
der deutschen Zivilprozefordnung

Eberhard SCHILKEN"

Im Gegensatz zu den Tatsachen, die im Rahmen der Verhandlungsmaxime im
deutschen Zivilprozell von den Parteien beizubringen sind, gehdrt die Heranziehung der
far die Entscheidung des Falles erforderlichen Rechtsnormen zu den richterlichen
Aufgaben, auf die die Parteien keinen bestimmenden Einflu haben. Fir die Auswahl,
Auslegung und Anwendung der Rechtsnormen gilt der Satz: iura novit curia. '® Die ZPO
erwartet den Richter, der das Recht kennt oder doch wenigstens aufgrund seiner Aus-
bildung im notwendigen Umfang selbstédndig ermitteln kann; das muf3 auch fir sehr
spezielle und schwierige deutsche Rechtsnormen gelten.

Dieser Grundsatz findet aber eine Grenze bei der Ermittlung auslandischen Rechts, %
die in § 293 ZPO beschrieben ist. Die Vorschrift wirft eine Reihe von Zweifelsfragen auf,
die sich teilweise auch in Meinungsstreitigkeiten niedergeschlagen haben. Im zeitlich
begrenzten Rahmen meines Vortrages kann ich nur eine grundsatzliche Frage behandeln,
die die Qualitat des nach § 293 ZPO zu erhebenden Rechtsbeweises und die daran zu
stellenden Anforderungen betrifft. Auf andere Probleme kann ich lediglich hinweisen, will
aber wenigstens etwas ndher auf die besondere Konfliktlage beim einstweiligen Rechts-
schutz eingehen.

Zunéchst muf3 ich aber im ersten Teil meines Vortrages den Beweisgegenstand des §
293 ZPO skizzieren, um dann im zweiten Teil unter dem Stichwort ,,Art der Ermittlung®
die eigentliche Problemstellung zu diskutieren, die sich mit dem Stichwort ,,Strengbeweis
oder Freibeweis® grob bezeichnen laf3t.

A. Beweisgegenstand des § 293 ZPO
§ 293 Satz 1 ZPO bestimmt, daf3 das in einem anderen Staate geltende Recht, ferner

die Gewohnheitsrechte und die Statuten des Beweises nur insofern bedirfen, als sie
dem Gericht unbekannt sind. Aus der Vorschrift laBt sich im Umkehrschluf3 ableiten,
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welche Bereiche des Rechts der deutsche Richter auch ohne Beweisaufnahme kennen
mu3.

Dazu gehort zunéchst das inléndische Gesetzesrecht, und zwar richtiger—aber umstrit-
tener—Ansicht nach nicht nur férmliche Gesetze, sondern im Hinblick auf § 12 EGZPO
jede Rechtsnorm.® Die Reichweite des ,iura novit curia“ umfaBt nattirlich in erster Linie
das Bundesrecht. Andererseits ist sie aber hinsichtlich sonstiger Normen entgegen
teilweise vertretener Auffassung'™ nicht auf das im Gerichtsbezirk geltende Recht be-
schrénkt, sondern erstreckt sich—auch im Hinblick auf § 6 Abs. 2 DRIG betr. Befahigung
zum Richteramt in jedem deutschen Bundesland —auf das Landesrecht im gesamten
Bundesgebiet. °” Diese Interpretation erhielt Gbrigens eine gewisse aktuelle Bedeutung fur
das Recht der ehemaligen DDR, soweit es nach Art. 9 Abs. 1 des Einigungsvertrages als
Landesrecht Gbernommen wurde. Friher wurde das Recht der DDR unbeschadet der
politischen Einordnung als auslandisches Recht im Sinne des § 293 ZPO qualifiziert
Soweit aber nach dem Beitritt eine analoge Anwendung des § 293 ZPO auf fortgeltende
DDR-Normen beflinvortet wurde, ist dem nicht zu folgen. ®® § 293 ZPO erzwingt vielmehr
eine formelle Abgrenzung von inlandischem und auslandischem Recht

Unmittelbar geltendes inlédndisches Recht—oder jedenfalls diesem gleichgestelltes

Recht —ist im Ubrigen auch das Vdlkerrecht und das Recht der Européischen
Gemeinschaften.™ Demgegentber gilt fir die Ermittlung des Rechts anderer Staaten der
Européischen Union die Vorschrift des § 293 ZPO. Auf die neuerdings diskutierte Frage,
ob die derzeitige Regelung des § 293 ZPO womdglich mit den wirtschaftlichen G rund-
freiheiten des EG-Vertrages unvereinbar ist, kann ich nicht naher eingehen: Die
dahingehende Ansicht, *“die aber meiner Ansicht nach zu weit geht, weil § 293 ZPO keine
schwerwiegenden Beeintrachtigungen bewirkt, hatte zur Folge, daf3 die deutschen Gerichte
§ 293 ZPO gemeinschaftsrechtskonform auslegen mufiten und namentlich die Parteien
nicht mit den Kosten zur Ermittlung des (EU-) auslandischen Rechts (z B. durch
Sachverstandigengutachten) belasten durften.
Ausladndisches Recht ist nach § 293 Satz 1 ZPO des Beweises bedurftig, wenn es dem
G ericht unbekannt und fiir den zu entscheidenden Fall beachtlich ist. Uber die Bedeutung
des Ausdrucks ,,Beweis” in diesem Zusammenhang herrscht jedoch Unklarheit Es wird
die Frage aufgeworfen und unterschiedlich beantwortet, ob Rechtsnormen Gberhaupt
Gegenstand eines Beweises im prozessualen Sinne sein kénnen. "

3) MunchKommzZPO/Priitting, § 293, RdNr. 7 ff. m.w. Nachw.

4) Baumbach/L auterbach/Hartmann, ZivilprozeBordnung, 58. Aufl. 2000, § 293 RdNr. 2.

5) MunchKommzZPO/Priitting, § 293 RdNr. 8.

6) MunchKommzPO/Prutting, § 293 RdNr. 21; Spickhoff, ZZP 111, 268.

7)  MunchKommzZPO/Pruitting, § 293 RdNr. 9f.; Schitze, in: Wege zu einem europaischen Zivil-

prozeBrecht, 1992, S. 93 ff.
8) Ausfuhrlich Schwartze, Festschrift fur Fenge, 1996, S. 127 ff., insbes. S. 140 ff., m.w. Nachw.
9) Dazu eingehend Kindl, ZZP 111, 179f. ; Spickhoff, ZZP 112, 286 ff., jeweils m.w. Nachw. ; s. .~
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Beweis wird gemeinhin als die Tatigkeit definiert, die dem Richter die Uberzeugung von
der Wahrheit oder Unwahrheit einer Tatsachenbehauptung beschaffen soll. **® Sowohl der
Wortlaut der Kollisionsnormen als auch derjenige des § 293 ZPO gehen davon aus, daf
auch auslandisches Recht keine Tatsache, sondern ,Recht“ ist: Die Kollisionsnormen
verweisen auf das Recht eines anderen Staates, § 293 ZPO spricht von dem in einem
anderen Staate geltenden Recht

Die Qualifikation des auslandischen Rechts als ,,Recht” und nicht als Tatsache besagt
aber fur sich genommen noch wenig Uber seine prozessuale Handhabung. " Zwar ist es
damit aus dem Tatsachenbegriff des Beweisrechts eliminiert, doch folgt daraus nicht
zwingend, daf3 deshalb eine prozessuale Behandlung wie eine zu beweisende Tatsache
ausscheidet. Insoweit ist zwar zu beachten, daf3 das Charakteristikum einer Norm weniger
in ihrer auBerlichen Existenz, als in dem ihr innewohnenden G edanken zu sehen ist, den es
nachzuvollziehen gilt In beiden Bereichen weisen aber auch Rechtssatze durchaus
Aspekte auf, die das ProzeBirecht sonst fur Tatsachen bereithdlt Verkindung und
Wortlaut des ausléandischen Rechts z B. sind Tatsachen, die durch Urkundenbeweis zu
belegen sind, Inhalt und Auslegung auslandischen Rechts sind Umsténde, die insbesondere
durch Sachverstandigenbeweis nachgewiesen werden kénnen.

Angesichts der gesetzlichen Anordnung des § 293 ZPO kann also auch eine
Rechtsnorm Gegenstand eines Beweises sein, obwohl sie keine Tatsache im engeren Sinne
des Beweisrechts darstellt. Teilweise wird fur die fehlende Beweisqualitét des auslandi-
schen Rechts*” noch angefuihrt, daB es keine Behauptungslast und objektive Beweislast
gebe und daf3 ein Gestdndnis nicht méglich sei. Beweis betrifft jedoch die Gewinnung
einer bestimmten Information Uber den zu beweisenden tatséchlichen oder rechtlichen
Umstand, er ist gerichtet auf Bildung einer Uberzeugung, wie sie durchaus auch bei der
Ermittlung ausldndischen Rechts mdglich ist Die Frage, wie im Falle der Nichterweislichkeit
einer Information zu verfahren ist, hat demgegenuber mit der Art der G ewinnung nichts zu
tun, sondern betrifft das Problem der Entscheidungsfindung bei fehlgeschlagener Beweisge-
winnung. Auch die mangelnde G estandnisfahigkeit auslandischen Rechts spricht nicht gegen
die Beweisqualitat, sondern betrifft den vorgelagerten Bereich der Beweisbedurftigkeit.

Der Umstand, daf3 ausldandisches Recht vor deutschen Gerichten nicht zur Tatsache
wird, sondern seinen Charakter als Recht behalt, &ndert also an seiner Beweiszuganglich-
keit nichts: In den Grenzen des 293 ZPO sind die auslédndischen Rechtsnormen
Gegenstand prozessualen Beweises, ndmlich dann, wenn sie dem Richter unbekannt sind.

Nauch schon Arens, Festschrift fur Zajtay, 1982, S. 7f.

10) S. nur Schilken, RdNr. 463.

11) Zum Folgenden ausfuhrlich Spickhoff, a. a. O. (Fn. 9).

12) Dagegen z.B. Baumbach/L auterbach/Hartmann, § 293 RdNr. 6; MunchKommzZPO/Prtitting, § 293
RdNr. 14.—Wie hier insbes. Arens (Rn. 9), S. 8f.; Rddig, Theorie des gerichtlichen Erkenntnisver-
fahrens, 1973, S. 112ff.
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B. Art der Ermittlung

Es gilt nun zu untersuchen, in welchen Formen sich die Ermittlung des ausldndischen
Rechts vollziehen kann.

Hierbei ist einerseits bedeutsam, daB auslandisches Recht nach § 293 Satz 1 ZPO des
Beweises nur bedarf, soweit es dem Gericht unbekannt ist Andererseits bestimmt § 293
Satz 2 ZPO, daf} das Gericht bei der Ermittlung solcher Rechtsnormen auf die von den
Parteien beigebrachten Beweise nicht beschrankt, sondern befugt ist, auch andere
Erkenntnisquellen zu benutzen und das dazu Erforderliche anzuordnen.

Aus dieser Anordnung wird weithin gefolgert, daf3 sich die Ermittlung von Rechtssit-
zen im Rahmen des § 293 ZPO je nach Ermessensaustibung des G erichts innerhalb oder
auBlerhalb des Verfahrens wvollziehe und auch bei einer Benutzung von ,.Beweismitteln®
sich diese Beweismittel einer klaren Systematik entzogen. **° Teilweise, insbesondere in der
Rechtsprechung, wird immerhin eine Einteilung in Strengbeweis und Freibeweis je nach
Wahl des Beweisverfahrens postuliert; *“teilweise halt man auch das nicht fur korrekt,
weil insbesondere bei rein interner Informationseinholung durch das Gericht nicht einmal
von Freibeweis die Rede sein kdnne. *” Ich will im Folgenden in einer freilich zeitbedingt
knappen Darstellung die These untermauern, daB es sich beim Beweisverfahren nach § 293
Satz 2 ZPO insgesamt um Freibeweis handelt; ' das hat auch durchaus konkrete
praktische Konsequenzen.

. Richterliches Selbststudium

Wenn § 293 Satz 1 ZPO feststellt, daB fremdes Recht des Beweises nur bedurfe,
soweit es dem Gericht unbekannt sei, so stellt das Gesetz klar, daf} vorhandenes Wissen
des Gerichts der Entscheidung ohne weiteres, d.h. aber ohne Beweisverfahren zugrun-
degelegt werden darf. Richtiger Ansicht nach kann es dabei auch keinen Unterschied
machen, ob dieses Wissen schon von vornherein und in vollem Umfang besteht oder ob es
erst aus Anlall des Prozesses erworben wird, wie es in der deutschen Prozef3praxis in
bestimmten Rechtsbereichen nicht selten vorkommt. Namentlich im Familienrecht und im

13) S. etwa MiunchKommZPO/Prutting, § 293 RdNr. 32; Sommerlad/Schrey, NJW 1991, 1377, 1379,
1380; Zeiss, ZivilprozeBrecht, 9. Aufl. 1997, RdNr. 430.

14) Arens (Fn. 9), S. 8f. ; von Bar, Internationales Privatrecht, Bd. 1, 1987, RdNr. 375;
Musielak/Huber, ZivilprozeBrecht, 1999, § 293 RnNr. 4ff.; Spickhoff, ZZP 112, 274;
Stein/Jonas/L eipold, ZivilprozeBordnung, 21. Aufl. 1996, § 293 RdNr. 36 ff.; Zdller/Geimer, Zivil-
prozeBordnung, 21. Aufl. 1999, § 293 RdNr. 20 f. ; im Ergebnis wohl auch MinchKommZPO/Prtitting,
§ 293 RdNr. 31f ; Schack, RdNr. 629 ff. —Aus der Rechtsprechung s. z.B. BGH NJW 1961, 410,
411; NJW 1975, 2142, 2143; NJW 1976, 1581, 1583; NJW 1994, 2959, 2960.

15) Vgl etwa Baumbach/L auterbach/Hartmann, § 293 RdNr. 6; offen Otto, IPrax 1995, 299, 303 f.

16) Ebenso wohl Thomas/Putzo, ZivilprozeBordnung, 22. Aufl. 1999, § 293 RdNr. 4.
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Erbrecht, zunehmend aber auch auf anderen Rechtsgebieten stehen Sammelwerke und
zum Teil bereits Datenbanke zur Verfugung, die ein Selbststudium ermdglichen. ™™ Auch
die Heranziehung eines solchen durch Literaturstudium erworbenen Wissens zu dem
Zweck, sich GewiB3heit Uber die Rechtslage zu verschaffen, ist keine Beweiserhebung; sie
entspricht vielmehr der Vorgehensweise bei der Anwendung deutschen Rechts, das dem
Gericht bekanntlich durchwegs auch nicht standig und komplett prasent ist Der
Grundsatz .lura novit curia® ist insofern ja letztlich keine Feststellung, sondern das den
Richter treffende Gebot, das Recht als Entscheidungsgrundlage zu kennen oder sich
entsprechende Kenntnis zu verschaffen. In einem derartigen richterlichen Selbststudium
auslandischen Rechts liegt also kein Beweisverfahren, sondern es handelt sich um einen
internen Vorgang. *” Die Konstellation laBt sich, wenn man sie unter Beweiskategorien des
Tatsachenbeweises betrachtet, am ehesten mit der Offenkundigkeit von Tatsachen
vergleichen, die nach § 291 ZPO keines Beweises bediirfen; dabei wird die Gerichtskun-
digkeit nach deutschem Recht als Unterfall der Offenkundigkeit behandelt Kenntnis
auslandischen Rechts und richterliches Wissen um offenkundige Tatsachen haben gemein-
sam, daf} ein Beweisverfahren gerade nicht stattfindet.

1. Beweiserhebung

Soweit das selbsténdige Erforschen der Rechtslage nicht (in vollem) Umfang mdglich
ist. kommt eine Beweiserhebung nach § 293 Satz 2 ZPO in Betracht

1. Beweisbedurftigkeit auslandischen Rechts

Aus der Anordnung, daf das Gericht an die von den Parteien ,beigebrachten®
Nachweise nicht gebunden ist, ergibt sich zunédchst, daf in diesem Bereich nicht der fur die
Tatsachen maf3gebliche Beibringungsgrundsatz (Verhandlungsgrundsatz), sondern der
Amtsermittlungsgrundsatz gilt. " Das G ericht muf3 das ausléandische Recht von Amts wegen
ermitteln und anwenden; insoweit steht ihm auch kein Ermessen zu.

Die in § 293 S. 2 ZPO ausgesprochene ,,Befugnis“ des Gerichts, zur Ermittlung
auslandischen Rechts andere Erkenntnisquellen (als die von den Parteien beigebrachten
Beweismittel) zu benutzen, wird nur auf die Art der Ermittlung, nicht aber auf das ,,Ob*
der Feststellung bezogen. ®” Das ist schon deshalb zutreffend, weil die Beweisbedurftigkeit

17) S. dazu etwa Heldrich, Festschrift fur Nakamura, 1996, S. 244 ff ; Kindl, ZZP 111, 186f. ;
MunchKommzZPO/Pritting, § 293 RdNr. 24; Sommerlad/Schrey, NJW 1991, 1379;
Stein/Jonas/L eipold, & 293 RdNr. 37f.

18) MunchKommzZPO/Prittting, § 293 RdNr. 24; Sommerlad/Schrey, NJW 1991, 1379;
Stein/Jonas/L eipold, § 293 RdNr. 37.

19) BGH NJW 1980, 2022, 2024; NJW 1984, 2763, 2764; standige Rechtsprechung. Auch im
Schrifttum unstreitig, s. nur Kuster, RIW 1998, 275; MunchKommZPO/Prlitting, § 293 RdNr. 12;
Otto, IPrax 1995, 299, 301 ff. ; Schack, RdNr. 626; Stein/Jonas/'Leipold, § 293 RdNr. 32

20) Fastrich, ZZP 97 (1984), 423, 425; Kindl, ZZP 111, 180 m.w. Nachw.
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auslandischen Rechts nicht in Satz 2, sondern in § 293 S. 1 ZPO geregelt ist: Die
Ermittlung ist danach geboten, soweit das Recht dem Gericht unbekannt ist Letztlich
entspricht dies dem Grundsatz des .,iura novit curia®“ im angesprochenen Sinne.

Aufgabe des Gerichts ist es demnach, das auslandische Recht inhaltlich zu ermitteln,
und zwar so, wie es in dem fremden Staat ausgelegt und angewendet wird. Die Parteien
kénnen zwar hierzu Beweise beibringen, wie sich aus § 293 S. 2, 1. Halbsatz ZPO ergibt,
missen es aber nicht: Es trifft sie keine entsprechende Beweisfliihrungslast (subjektive
Beweislast). *” Abzulehnen sind daher gelegentliche Tendenzen in Rechtsprechung und
Schrifttum, den Parteien Mitwirkungspflichten bei der Ermittlung des auslandischen Rechts
(z.B. durch entsprechende Auflagenbeschlisse) aufzugeben und diese gar mit einer
entsprechenden Anwendung der Praklusionsvorschriften der ZPO zu sanktionieren. "
Mangels Geltung des Beibringungsgrundsatzes und fehlender Tatsachenqualitat des
ausléndischen Rechts kann auch die Gestdndnisfunktion des deutschen Versdumnisver-
fahrens richtiger Ansicht nach keine Anwendung finden. #” Freilich ermdglicht § 293 S. 2
ZPO im Rahmen des richterlichen Ermessens bei der Ermittlung des fremden Rechts eine
Anndherung an bestimmte Konsequenzen des Beibringungsgrundsatzes.

2. Art der Ermittlung auslandischen Rechts

Uber das ,Wie“ der Ermittlung des auslandischen Rechts wird dem Gericht namlich
durch § 293 Satz 2 ZPO nach nahezu allgemeiner Auffassung ein Ermessen eingerdumt,
das die Mdglichkeit einer formlosen Beweiserhebung einschlie3t #” Ob das die Verwen-
dung des Begriffes ,,Freibeweis” rechtfertigt, der neben den ebenfalls méglichen Streng-
beweis trete, ist jedoch umstritten. " Die Antwort hangt davon ab, welche Mdglichkeiten
dem Gericht zur Verfugung stehen und ob es bei Wahl eines in der ZPO geregelten
Beweismittels—d.i. in der Praxis das Sachverstandigengutachten—an die hierflir vorge-
schriebenen Formlichkeiten gebunden ist

a) Ubereinstimmender Sachvortrag

Ein Ermessensspielraum kann sich fir das Gericht beziglich der Ermittlung des

fremden Rechts freilich schon dadurch ergeben, dafl die Parteien zum Inhalt des

21) BGH NJW 1961, 410f. ; NJW 1982, 1215, 1216; Heldrich (Fn. 17), S. 244 m.w. Nachw. ; Kindl,
ZZP 111, 180; Otto, IPrax 1995, 299, 302.

22) S. dazu etwa Spickhoff, ZzzZP 112, 272ff. m. umfangr. Nachw.; zu Recht abl. zB.
MunchKommZPO/Priitting, § 293 RdANr. 51 ff. m.w. Nachw.

23) Anders OLG Munchen NJW 1976, 489 m. abl. Anm. Kuppers; wie hier aber ansonsten die allg.
Meinung, s. nur Spickhoff, ZZP 112, 273 m.w. Nachw.

24) S, etwa BGH NJW 1975, 2142, 2143; NJW 1984, 2763, 2764 ; NJW 1987, 1145, 1146; NJW 1988,
647 ; NJW 1991, 1418, 1419; Arens (Fn. 9), S. 9; Kindl, ZZP 111, 182 ff. m. umfangr. Nachw. ;
MunchKommZ PO/Pruitting, § 293 RdNr. 49; Sommerlad/Schrey, NJW 1991, 1379 ff. ; Spickhoff, ZZP
112, 273

25) S. die Nachw. oben Fn 14 und 15; abl. zB. Peters, Der sogenannte Freibeweis im Zivilprozes,
1962, S. 181; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 113 Il Fn. 16 m.w. Nachw
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anwendbaren auslandischen Rechts tibereinstimmend vortragen.”” Dieser Vortrag bewirkt
zwar keine Vermutung der Richtigkeit, wie teilweise angenommen wird, und erst recht
keine Bindung des Gerichts; § 293 S. 2 1. Halbsatz ZPO 14t aber zu, daB das Gericht
sich auf die von den Parteien beigebrachten Nachweise und in Konsequenz dessen auch auf
Ubereinstimmenden Vortrag beschréankt, wenn keine Anhaltspunkte far eine Unrichtigkeit
bestehen. Diese Mdglichkeit wird man allerdings auf solche Rechtsbereiche beschranken
missen, in denen das Kollisionsrecht Parteiautonomie gewdhrt, wahrend in zwingenden
Bereichen (insbesondere im Sachen-, Familien- und Erbrecht) eine richterliche Uber-
prufung geboten ist. “~
b) Einholung einer Rechtsauskunft

Eine nach § 293 Satz 2 ZPO benutzbare Erkenntnisquelle ist die Einholung in- oder
auslandischer Ausklnfte von Privatpersonen oder auch Behdrden.™ Bei Auskinften
inlandischer Stellen (z B. rechtswissenschaftliche Universitatsinstitute, Max-Planck- Institut)
besteht keine Formenbindung aufgrund der ZPO, so da3 man von einem Freibeweis
sprechen kann. Entsprechendes gilt fur Anfragen an auslandische diplomatische Vertre-
tungen oder auch an deutsche diplomatische Vertretungen im betreffenden Ausland.
Freilich wird man im Hinblick auf die richterliche Ermessensaustibung sagen mussen, daf3
ein derart formloses Verfahren nur bei einfach gelagerten, kurz und eindeutig zu
beantwortenden Rechtsfragen in Betracht kommen kann; bei schwierigeren Fragen kann
sich die formlose Kurzauskunft als ermessensfehlerhaft darstellen.®” Manche halten sie
sogar deshalb far unzuldssig weil das Gericht auf diese Weise die Normen des
Strengbeweises Uber das Sachverstédndigengutachten unterlaufen kénne. Darauf komme
ich nochmals zuriick; ich bin nicht dieser Auffassung.

Ahnliches gilt fur an (andere) auslandische Stellen gerichtete Auskunftsersuchen, fiir
die allerdings einerseits das Europdische Rechtsauskunftsibereinkommen und andererseits
die Rechtshilfeordnung far Zivilsachen bedeutsam sind.

¢) Européisches Rechtsauskunftstiibereinkommen

Mit Beitritt der BRD zum Europaischen Ubereinkommen vom 7. 6. 1968 betreffend
Auskunfte Uber ausldandisches Recht, in Kraft seit dem 19. 3. 1975, wurde ein staatsver-
traglichvereinbartes Verfahren zur formlosen Rechtsermittlung nach § 293 ZPO zur
Verfligung gestellt ®” Das Ubereinkommen nebst dem Ausfihrungsgesetz vom 5. 7. 1974

26) S. zum Folgenden etwa BAG MDR 1975, 874, 875; Heldrich (Fn 17), S. 244f ; Kindl, ZZP 111,
184 m.w. Nachw. ; Sommerlad/Schrey, NJW 1991, 1380; Spickhoff, ZZP 112, 273f. Zur Bericksich-
tigung von den Parteien angebotener Beweismittel s. auch BGH NJW-RR 1997, 1154

27) Zutreffend Spickhoff, ZZP 112, 274; vgl. auch ders., Richterliche Aufklarung und materielles
Recht 1999, S. 71ff.

28) S. dazu n&her Kindl, ZZP 111, 187 f. ; MunchKommZPO/Pruitting, § 293 RdNr. 26; Schack, RdNT.
631; Sommerlad/Schrey, NJW 1991, 1379; Stein/Jonas/L eipold, § 293 RdNr. 39.

29) Wie hier insbes. Kindl, ZZP 111, 187 f. ; MunchKommzZPO/Prtitting, § 293 RdNr. 26.

30) S. dazu naher Heldrich (Fn. 17), S. 246 f. ; Kindl, ZZP 111, 187 ; MunchKommZPO/Prtitting, §
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enthalt diverse Bestimmungen Uber das Vorgehen im einzelnen. So muissen die Punkte,
Uber die Auskunft gewiinscht wird, méglichst genau angegeben werden. Wenngleich das
Ersuchen auf die Mitteilung abstrakter Rechtssdtze gerichtet ist, ist doch eine Darstellung
des Sachverhalts mit den Angaben erforderlich, die zum Verstandnis des Ersuchens und zu
seiner genauen und richtigen Beantwortung erforderlich sind (§ 4 | und 11 des Ubereink-
ommens). Den Inhalt der stets schriftlichen Antwort legt Art. 7 des Ubereinkommens
fest: Sie hat das ersuchende Gericht in objektiver und unparteiischer Weise Uber das
Recht des ersuchten Staates zu unterrichten. Das geschieht nach Umstédnden des Falles
durch Mitteilung des Wortlautes der einschlagigen Gesetze und Verordnungen, einschlagi-
ger Gerichtsentscheidungen, erforderlichenfalls auch ergdnzender Unterlagen wie Aus-
zigen aus dem Schrifttum und aus den G esetzesmaterialien, evtl. auch weiterer erlautern-
der Bemerkungen.

Es ist umstritten, ob nach diesem Ubereinkommen auch Auskiinfte solcher Personen
und Stellen eingeholt werden durfen, die mit der Erstellung eines Rechtsgutachtens zu der
angefragten Rechtslage beauftragt werden kénnten. Gegen die Einholung einer solchen
Auskunft wird vor allem eingewandt, daf3 damit die formlichen Regeln tber die Einholung
eines Sachverstandigengutachtens unterlaufen und die verfahrensmafigen Rechte der
Parteien beeintrachtigt werden kénnten.*” Bedeutsam sei in diesem Zusammenhang vor
allem § 4 des Ausfilhrungsgesetzes zu dem Ubereinkommen: Danach ist namlich die
Vernehmung der Person zum Zwecke der Erlauterung oder Ergédnzung der Antwort nicht
zuldssig, die das Auskunftsersuchen in dem ersuchten Staat bearbeitet hat Die Frage, ob
eine solche Auskunftsperson wie ein Sachverstandiger nach den Vorschriften der ZPO auf
Antrag der Parteien zu laden sei und somit die Regeln des Strengbeweises—insbesondere §
411 Abs. 3 ZPO—gelten, stellt sich in diesem Verfahren nicht. Indessen ist zu bedenken,
daf3 die Art des Beweisverfahrens insgesamt im Ermessen des G erichts steht, fur das es nur
darum gehen kann, sich die erforderliche Rechtskenntnis auf geeignetem Wege zu
verschaffen. Es mag sein, daf3 in besonderen Fallen—etwa bei schwierigen Rechtsfragen
aus vollig fremden Rechtsordnungen, wo schon die Formulierung der abstrakten Rechts-
frage unmdéglich ist und daher nur eine Ubersendung der Akten zur Begutachtung Cbrig
bleibt—das Ermessen des G erichts dahin eingeschrankt ist, daf3 tatsachlich ein Sachverstan-
digengutachten eingeholt werden muBl. Die grundsdtzliche Zul&ssigkeit der formfreieren
Einholung einer entsprechenden Rechtsauskunft wird davon jedoch nicht berthrt. *°
Selbstversténdlich sind dabei die Verfahrensrechte der Parteien zu beachten, namentlich
ist ihnen rechtliches Gehér zu gewdhren, ohne daf3 dies aber eine Frage gerade der

293 RdNr. 27 mit Abdruck des Ubereinkommens RdNr. 33 ff. ; Otto, IPrax 1995, 299, 302; Schack,
RdNr. 632; Stein/Jonas/'Leipold, § 293 RdNr. 72 ff.

31) Vgl. ManchKommZPO/Prutting, § 293 RdNr. 31; Stein/Jonas/Leipold, § 293 RdNr. 44.

32) Wie hier Kindl, ZZP 111, 187 f. ; Schack, RdANr. 636 ; letztlich auch MinchKomm- ZPO/Prlitting, §
293 RdNr. 31.
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Zulassigkeit eines derartigen Auskunftsverfahrens ware.

Es handelt sich bei dem Auskunftsverfahren vielmehr um ein in seinem technischen
Ablauf normiertes, zuldssiges Verfahren auflerhalb der Beweisverfahren der ZPO, das
nicht zur Erstellung vollstdndiger Gutachten fuhrt Insofern ist es zwar kein formloses
Verfahren in dem Sinne, daf} es keine formlichen Verfahrensvorschriften gdbe, wohl aber
ein formgelockertes Nicht-Strengbeweisverfahren. Wenn von den Gegnern der Einord-
nung eines solchen Verfahrens als Freibeweisverfahren eingewandt wird, daf3 die Ermit-
tlung sich nach Belieben innerhalb und auBerhalb des Verfahrens vollziehen kénne, so
trifft das fur das Verfahren nach dem Européischen Rechtsauskunftsubereinkommen nicht
zu. § 1 des Ausfuhrungsgesetzes verlangt ein vor Gericht anhédngiges Verfahren als
tatbestandliche Voraussetzung fur die Zuldssigkeit des Auskunftsersuchens, so daf3 die
Rechtsermittlung notwendig innerhalb des Verfahrens stattfindet. Insgesamt besteht also
eine deutliche Antithese zum bloBen richterlichen Selbststudium einerseits und zum
Sachverstéandigenbeweisverfahren nach der ZPO andererseits, so daB3 die Auffassung
zutreffend ist, das Ubereinkommen stelle eine ,besonders geregelte Form des
Freibeweises” dar. *~

d) Rechtshilfeordnung in Zivilsachen

Bedeutung hat in diesem Zusammenhang der Ersuchen um Auskinfte Gber auslandis-
ches Recht—und zwar sowohl nach dem Europdischen Rechtsauskunftsiibereinkommen als
auch auflerhalb seines Anwendungsbereichs—auch die Rechtshilfeordnung in Zivilsachen
(ZRHO) vom 19. 10. 956 (in Neufassung 1976 und mit spateren Anderungen).*” Das
Ersuchen auslédndischer Stellen um Auskunft Gber dort geltendes Recht wird als Rechtshil-
feersuchen im weiteren Sinne behandelt Die ZHRO enthélt hierfir als einheitlich in
Bund und Landern geltende Verwaltungsanordnung ndhere Verfahrensvorschriften; sofern
nicht das Auskunftsersuchen ausnahmsweise von einem Bundesgericht ausgeht, ist § 48
ZHRO einschldgig Die danach zustandige Landesjustizverwaltung Gbermittelt das
Auskunftsersuchen, soweit das Europdische Rechtsauskunftsibereinkommen anwendbar
ist. Maufite im tbrigen eine Auskunft im Ausland eingeholt werden, so pruft die
Landesjustizverwaltung, ob und auf welchem Weg die Auskunft eingeholt werden soll (vgl.
§ 48 Il ZHRO). Da es mithin auch hier vorbestimmte Regeln fir die Ermittlung
ausléndischen Rechts auflerhalb der Strengbeweisbestimmungen Uber das Sachverstéan-
digengutachten gibt, kann von einem Freibeweis gesprochen werden.

e) Sachverstédndigenbeweis

Wenn man einmal von dem erwahnten Zweifel absieht, ob die behandelten formlosen
oder formgelockerten Auskunfsverfahren Uberhaupt zuldssig sind, kdénnte man die
beweisrechtliche Einordnung vielleicht als ,brotlose” theoretische Frage abtun. ,,Zum

33) So insbes. ausdrucklich Arens (Fn. 9), S. 17; Schack, RdNr. 632.
34) S. dazu Schack, RdNr. 177; Stein/Jonas/Leipold, § 293 RdNr. 40.
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Schwur® kommt es aber, wenn sich das Gericht far die Ermittlung auslandischen Rechts
durch Sachverstdndigenbeweis und damit einem in der ZPO als Strengbeweismittel
geregelten Beweis entschliefit. Es stellt sich dann namlich die Frage, ob damit auch die fur
dieses Beweismittel geltenden Regeln der § § 355 ff., 402 ff. ZPO zu beachten sind.

Der BGH hatte in seinem grundlegenden Urteil vom 10. 5. 1975 erstmals Uber die
Frage zu entscheiden, ob auf rechtzeitigen Antrag einer Partei ein Sachverstandiger, der
mit der Ermittlung auslandischen Rechts betraut wurde, gemaB § § 411 Abs. 3,402,397
Abs. 1 ZPO zur mindlichen Erlduterung seines G utachtens geladen werden muf3. Er hat
diese Frage bejaht. *” Zwar sei es dem Ermessen des Gerichts Uberlassen, ob ein solcher
Sachverstandigenbeweis erhoben werde, doch habe es die Vorschriften der ZPO zu
beachten, wenn es eine solche Beweisaufnahme anordne: Es musse dann auch den
verfahrensrechtlichen Garantien der § § 355, 402 ff. ZPO Rechnung getragen werden. Es
sei insoweit nicht anders als im Falle des § 287 ZPO (freie Schadensermittlung), wo dem
Gericht nur fur die Frage der Notwendigkeit einer Beweisaufnahme ein Ermessensspiel-
raum zustehe. Gegen einen solchen Ermessensspielraum bei der Durchfihrung der
Beweisaufnahme spreche auch, dafl der Sachverstindige mit seinem Gutachten unter
Umstdnden bisher nicht vorgetragene Tatsachen in das Verfahren einfuhre, die dem
Fragerecht der Parteien nicht entzogen werden durften. Kurz gesagt: Der Bundesgerichts-
hof halt den Ubergang zum Strengbeweisverfahren fir erforderlich, wenn sich das Gericht
eines der in der ZPO geregelten Beweismittels bedient.

Diese Auffassung hat im Schrifttum weitgehend Zustimmung gefunden®“und zu der
erwahnten weiteren Frage gefuhrt, ob nicht sogar die blof3e Einholung von Rechtsauskinf-
ten unzuléssig sei, weil damit eine Umgehung der Beweisvorschriften ermdglicht werde.
Nur gelegentlich sind Bedenken geduBlert worden, *"die neben einer Kritik der Parallele zu
§ 287 ZPO im wesentlichen die Praktikabilitatsfrage betreffen. Ich meine, dafl der
Auffassung des Bundesgerichtshofes schon grundsatzlich nicht gefolgt werden kann.
Zunéchst spricht schon der Wortlaut des § 293 gegen eine Maf3geblichkeit der Streng-
beweisregeln. Wenn das Gericht von den seitens der Parteien beigebrachten Beweise
entbunden wird, so bezieht sich das sowohl auf die Art der Beweismittel insgesamt als
auch auf den Umstand, dal3 es hinsichtlich der in der ZPO wvorgesehenen Beweismittel

35) BGH NJW 1975, 2142, 2143; bestatigt von BGH NJW 1994, 2959, 2960.

36) Arens (Fn. 9), S. 9ff.; von Bar, RdNr. 375; Baumbach/L auterbach/Hartmann, § 293 RdNr. 13;
Fuchs, RIW 1995 807; Kindl, ZZP 111, 190f. m.w. Nachw. ; MinchKommZPO/Prttting, § 293
RdANr. 29; Musielak/Huber, § 293 RdNr. 6; Otto, IPrax 1995 299, 304ff ; Rosen
berg/Schwab/Gottwald, § 113 Ill; Sommerlad/Schrey, NJW 1991, 1379; Stein/Jonas/Leipold, § 293
RdNr. 43 mw. Nachw. ; Zdller/Geimer, § 293 RdNr. 21.

37) ADbl insbes. Geiser, ZZP 91 (1978), 176 ff. ; Linke, Internationales ZivilprozeBrecht, 1990, RdNTF.
269, 276; Schack, RdNr. 635f.; Schutze, Deutsches Internationales ZivilprozeBirecht, 1985, S. 119 f.
Krit. auch Schwartze (Fn. 8), S. 134f. Ebenso, jedoch im Ergebnis dem BGH zustimmend, Kindl und
Otto, a. a. O. (Fn. 36).
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keines Beweisantritts bedarf. Daf3 das Gericht hierzu andere Erkenntnisquellen benutzen
und das dazu Erforderliche anordnen kann, laBt jedenfalls keinerlei Bezug auf § § 355 ff.
ZPO erkennen. Es hdtte zumindest nahegelegen, fur den Fall der Anordnung eines
Sachverstandigengutachtens auf die dortigen Verfahrensvor schriften zu verweisen.

Die Entstehungsgeschichte des § 293 ZPO ist insoweit fur die Auslegung unergiebig,
zumal der Beibringungsgrundsatz damals noch starker ausgepragt war; heute sind alle
Beweismittel auBler dem Zeugenbeweis auch von Amts wegen maoglich.

aa) Einfuhrung von Tatsachen durch den Sachverstédndigen

Wenn sich das Gericht zur Einholung eines Sachverstandigengutachtens entschlie3t, so
kommt neben der blof3en Mitteilung des ermittelten Rechts auch in Betracht, dem Sachver-
standigen die Ldsung einer konkreten Rechtsfrage anzutragen: Er wirde dann Gber die
Ermittlung der Rechtssatze hinaus diese auf den zu entscheidenden Fall anwenden. Das
wird in der Tat bei der Ermittlung des ausldndischen Rechts kein seltener Fall sein, indem
namlich dem Sachverstédndigen nicht lediglich eine abstrakte Frage nach dem fremden
Recht gestellt, sondern nach dessen Anwendung auf den mitgeteilten Sachverhalt
(Akteninhalt) gefragt wird . Der Sachverstandige hat dann die Lésung des Falles nach dem
auslandischen Recht darzustellen. Der Bundesgerichtshof*”geht nun davon aus, daB3 der
Sachwverstandige auf diesem Wege unter Umstanden bisher nicht vorgetragene Tatsachen in
den Prozel3 einfihre. Diese Mdglichkeit besteht in der Tat beim normalen Sachverstén-
digengutachten hinsichtlich der sog. Befundtatsachen, deren Ermittlung sogar haufig—etwa
bei technischen Gutachten—gerade die Aufgabe des Sachverstandigen ist. § 404 a ZPO
tragt in einer Neuregelung diesem problematischen Aspekt Rechnung, sichert aber letztlich
doch die Verantwortlichkeit des Gerichts fur den zu begutachtenden Tatsachenstoff. Bei
dem zur Ermittlung auslandischen Rechts herangezogenen Sachverstédndigen liegen die
Dinge grundsatzlich anders. Seine Aufgabe liegt nicht in der Tatsachenermittlung, sondern
in der Erfassung und Darstellung des auslandischen Rechts, allenfalls noch konkret in der
Anwendung der Rechtssdtze auf das vorhandene Tatsachenmaterial. Er soll und darf
keine Tatsachen ermitteln, sondern muf3 an den vom Gericht vermittelten—notfalls von
diesem zu ergdnzenden—Sachverhalt anknipfen. Alles andere ware ein Verfahrensver-
sto3, dessen Mdglichkeit aber keinen Schluf3 auf die bei ordnungsgeméfiem Vorgehen
anwendbaren Verfahrensregeln zulaft. Soweit eingewandt wird, der Richter kénne dem
Sachverstdndigen mangels Kenntnis des anzuwendenden Rechts auch die dafur erforder-
lichen Tatsachen nicht benennen, so trifft das sicher nicht den Regelfall der Anwendung
des § 293 ZPO, wie auch Befurworter der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
einraumen. *“ Sollte es aus diesem G rund aber doch einmal an den fur die Anwendung des
fremden Rechts nétigen Tatsachen fehlen, so ist Aufgabe des Sachverstandigen keineswegs

38) BGH NJW 1975, 2142, 2143
39) S. schon Arens (Fn. 9), S. 14 und zB. Kindl, ZZP 111, 191; Otto, IPras 1995, 299, 305;
Stein/Jonas/Mlinzberg, § 293 RdNr. 44.
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die eigene Ermittlung dieser Tatsachen; er hat vielmehr das Gericht zu veranlassen, die
betreffenden Tatsachen mitzuteilen bzw. entsprechende Informationen bei den Parteien
einzuholen. -

bb) Parallele zu § 287 ZPO

Die gedankliche Ndhe zum gewthnlichen Sachverstdndigengutachten Uber Tatsachen
scheint auch der vom Bundesgerichtshof zu § 287 ZPO gezogenen Parallele zugrundezu-
liegen. Indessen stimmt diese Parallele nicht, weil beide Vorschriften ganz unterschiedlich
strukturiert sind. "' § 287 Abs. 1 Satz 2 ZPO gibt dem Gericht ein Entschliefungsermessen
hinsichtlich der Frage, ob Uberhaupt Beweis (z.B.) durch Sachverstdandigengutachten
erhoben werden soll. Die Vorschrift bildet eine Ausnahmebestimmung Uber das Beweis-
maB, indem sie dieses gegenuber § 286 ZPO herabsetzt. **? Entschlie3t sich das G ericht zur
Beweiserhebung, so macht es von der Beweiserleichterung gerade keinen Gebrauch. Da §
287 ZPO aber keine Sonderregel hinsichtlich der Frage enthdlt, wie ein dennoch
angeordneter Beweis zu erheben ist, gibt es dann auch keinen Anla3, fur einen zu
erhebenden Beweis von den allgemeinen Regeln des Strengbeweises abzuweichen, d.h. es
gelten die Strengbeweisregeln der ZPO. Es ist daher konsequent, wenn die Rechts-
prechung im Falle der Beweiserhebung im Rahmen des § 287 ZPO den Parteien das Recht
auf Ladung des Sachverstandigen zugesteht

Im Falle der Ermittlung unbekannter Rechtssitze rdumt demgegentiber § 293 ZPO
dem Gericht gerade kein Ermessen hinsichtlich der Frage ein, ob Beweis zu erheben ist,
sondern lediglich ein Auswahlermessen hinsichtlich des ,wie”“, also der Beweismittel. In
diesem Bereich aber ist das Gericht, anders als bei § 287 ZPO, frei,,auch andere
Erkenntnisquellen zu benutzen®. **

cc) Bedeutung der verfahrensrechtlichen Garantien der § § 355, 402 ff. ZPO.

Fur die verfahrensméfige Behandlung der nach § 293 ZPO gewahlten Beweismittel
laBt sich zunachst feststellen, daB3 die Strengbeweisregeln der § § 355, 402 ff. ZPO auf
Tatsachen, nicht aber auf Rechtsnormen zugeschnitten sind. Jenseits dieses eher formalen
Arguments muf3 aber entscheidend sein, ob die Versagung einer Anwendung dieser
Vorschrift—insbesondere des Rechts der Parteien, die Anhérung des Sachverstéandigen zu
beantragen—auch sachgerecht erscheint.

Die Pflicht des Gerichts zu amtswegiger Ermittlung auslandischen Rechts schafft die
Mdoglichkeit, das durch die Kollisionsnormen far mafgeblich erklarte Recht auch anwenden
zu kénnen. Sie verhindert eine prozessuale Aushebelung der Geltung der ausldndischen

40) Zutreffend Schack, RdNr. 635.

41) So zu Recht schon Geider, ZZP 91, 185; Kindl, ZZP 111, 190; Otto, IPrax 1995, 304.—A. A.
allerdings Arens (Fn. 9), S. 10f.

42) Grundlegend Arens, ZZP 88 (1975), 1, 27 ff. ; Schilken, RdNr. 490 m.w. Nachw.

43) So der ausdrickliche Wortlaut des § 293 ZPO ; anders aber die Interpretation von Otto, IPras 1995,
299, 305.
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Rechtsnorm. Hier findet der Grundsatz des ,iura novit curia“ seine Fortsetzung: Wie
beim deutschen Recht bleibt das Gericht fir die Auswahl und Anwendung auch der
auslandischen Normen verantwortlich. Es hat, wie es das Reichsgericht*~bereits bemerkt
hat, ,ndtigenfalls auch gegen den selbstsiichtigen Willen beider Parteien® das Rechts-
verhéltnis unter Ausschopfung aller einschlagigen Rechtsvorschriften der lex causae zu
beurteilen. ™" Es wiederholt sich auch in diesem Bereich die fur die ZPO maBgebliche
Aufgabenverteilung zwischen Parteien und Gericht: ,,Da mihi facta, dabo tibi ius“. Halt
es das G ericht aufgrund des ihm nach § 293 ZPO zustehenden Ermessens fir erforderlich,
den Sachverstandigen zum Zwecke eigener Uberzeugungsbildung anzuhéren, so sollte dies
allerdings zweckmafiger weise in Anwesenheit der Parteien geschehen. Indessen haben
die Parteien keinen Anspruch auf Teilhabe an der Rechtsfindung Gber dasjenige hinaus,
was bei Anwendung des deutschen Rechts geboten ist. Folglich haben sie auch kein Recht
auf Ladung des Rechtssachverstandigen, dessen Aufgabe nur darin besteht, dem Gericht
zu seiner Uberzeugungsbildung die erforderliche Rechtskenntnis zu vermitteln. Das
Gericht ist vielmehr in seinem Beweisverfahren frei und kann im Rahmen seines
Ermessens ohne Anhdrung des Rechtssachverstandigen zur Erlauterung seines G utachtens
entscheiden, falls es bereits seine sichere Rechtsiiberzeugung gewonnen hat; in Zweifels-
fallen wird ohnehin meist die schriftliche Ergénzung des G utachtens durch den Sachver-
standigen sachdienlicher sein als dessen persénliche Anhérung. "

Unberuhrt von diesen Folgen des Freibeweisverfahrens bleiben selbstverstandlich die
Regeln, die das Gericht allgemein im Hinblick auf das Gebot der Wahrung rechtlichen
Gehors zu beachten hat “® Dieser Anspruch umfaBt allerdings nicht nur den Tatsachen-
bereich, sondern auch die Ermittlung und Anwendung des Rechts. § 139 ZPO sieht in
Abs. 1 Satz 2 ausdriucklich vor, dafl das Gericht das Sach- und Streitverhéltnis mit den
Parteien nach der tatséchlichen und rechtlichen Seite zu erértern hat Nach ganz
Uberwiegender Auffassung besteht zwar kein Anspruch der Parteien dahin, daff das
Gericht mit ihnen Uber Einzelheiten der Rechtsanwendung spricht; eine Verpflichtung
zum Rechtsgespréch kann jedenfalls nicht generell bejaht werden. ™ Immerhin wird das
Gericht aber im Falle des § 293 ZPO den Parteien das Ergebnis seiner Ermittlungen
mitzuteilen haben, damit sie sich dazu &uBlern kénnen. Jedenfalls ist das Verbot von
Uberraschungsentscheidungen zu beachten, wie es § 278 Abs. 3 ZPO normiert. Diese
Regeln gelten aber im Prinzip gleichermafien fur die Anwendung deutschen Rechts und
andern nichts an der Qualitdt des Rechtsbeweisverfahrens als Freibeweis und seiner
erleichterten Beweisanforderungen. Anderenfalls wirde auch das erwdhnte Europdische

44) RG JW 1936, 2058, 2059.

45) S, nur von Bar, RdNr. 373, 375.

46) Zutreffend Schack, RdNr. 636.

47) S. dazu nur Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 2. Aufl. 1994, § 11, insbes. RdNr. 136 ff.
48) Ausfuhrlich Schilken (Fn. 47), RdNr. 141.
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Rechtsauskunftsiibereinkommen entwertet, weil mangels Ladungsfahigkeit der ausléndi-
schen Auskunftsperson allein die Einholung eines Sachverstdndigengutachtens ermessens-
fehlerfrei ware.

C. Weitere Probleme

Im Rahmen des § 293 ZPO stellen sich diverse weitere Probleme, die hier aus
Zeitgrunden nicht behandelt werden kénnen. Zu nennen ist etwa die revisionsgerichtliche
Kontrolle, ™" die de lege lata fur das auslandische Recht gemaB § 549 Abs. 1 ZPO
ausgeschlossen ist, wahrend aber die fehlerhafte Anwendung des § 293 ZPO—namentlich :
unzureichende Ermittlung des ausldndischen Rechts—mit der Revision gertgt werden
kann. Hier ergeben sich deutliche Abgrenzungsprobleme mit der m.E. zu begrifienden
Tendenz, jedenfalls de lege ferenda zu einer Revisibilitit auch auslandischen Rechts zu
gelangen.

Eine weitere Frage geht dahin, wie zu entscheiden ist, wenn das fremde Recht trotz
Ausschépfung der Mdglichkeiten des § 293 ZPO nicht ermittelt werden kann. Nach der
Rechtsprechung sind dann die Sachnormen des deutschen Rechts anzuwenden, wahrend in
der Literatur differenzierende Ansichten vertretbar werden. **

Lassen Sie mich in letzterem Zusammenhang, dessen vertiefte Diskussion den Rahmen
des Vortrages sprengen wiirde, wenigstens noch in ein paar Sétzen auf ein Sonderproblem
eingehen, fur das die Einordnung des Verfahrens nach § 293 Satz 2 ZPO als Freibeweis
ebenfalls Konsequenzen hat. Auch fur die unterschiedlichen Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes ist anerkannt, dafl das Gericht auslédndisches Recht nach den Kollisions-
regeln anwenden muB. *” Hier kollidiert freilich haufig die Eilbedurftigkeit des Verfahrens
mit der eher zeitraubenden Pflicht des Gerichts, das anwendbare ausldndische Recht zu
ermitteln. Als Grundregel abzulehnen ist der Ldsungsvorschlag, die Rechtsermittlung im
Rahmen des § 293 ZPO auf prasente Beweismittel zu beschranken und damit die Regeln
Uber die Glaubhaftmachung von Tatsachen (§ 294 ZPO) entsprechend heranzuziehen.
Entgegen dem Prinzip ,,iura novit curia® wirde danach dem Antragsteller die Last der
Glaubhaftmachung, d.h. aber eine Beweislast auferlegt werden. Andere L&sungsvor-
schldage sehen bei Schwierigkeiten der raschen Ermittlung des ausldndischen Rechts den
Ruckgriff auf die lex fori, d.h. das deutsche Recht wvor, oder favorisieren eine die
Rechtslage offenlassende Entscheidung nach Interessenabwédgung. Auch diese Vorschldge

49) S. dazu aus neuerer Zeit ausfuhrlich Kindl, ZZP 111, 192 ff. ; Schack, RdNr. 645 ff. ; Schwartze
(Fn. 8), S. 137ff.; Spickhoff, ZZP 112, 274 ff. m.w. Nachw.

50) Vdgl. zu dieser Problematik zuletzt eingehend Kindl, ZZP 111, 195 ff. m. umfangr. Nachw. ; Schack,
RdNr. 637 ff. m.w. Nachw. ; Sommerlad/Schrey, NJW 1991, 1382f.

51) S. dazu und zum Folgenden aus letzter Zeit ausfuhrlich Kindl, ZZP 111, 184ff ;
MunchKommZPO/Priitting, § 293 RdNr. 56; Schack, RdNr. 627 und IPrax 1995 158, 160f. ;
Sommerlad/Schrey, NJW 1991, 1381f.



R. L R. Zur Ermittlung auslandischen Rechts nach der deutschen Zivilprozeordnung 167

setzen aber die Pflicht des G erichts zur Rechtsermittlung auBer Kraft. Jedenfalls wird man
vom Gericht verlangen mussen, dall es alle Mdglichkeiten—nicht nur prasente Mittel—
anwendet, um das anzuwendende Recht kurzfristig zu ermitteln. Im Rahmen des nach
meiner Loésung udber § 293 Satz 2 ZPO worgesehenen Freibeweises kann man dabei
durchaus daran denken, die telefonische Auskunft eines Rechtssachverstadigen oder einer
Auskunftsperson/-behdérde einzuholen, wahrend schriftliche Auskinfte/G utachten im Re-
gelfall ausscheiden werden. Sind diese Wege nicht gangbar, so zwingt allerdings die
Besonderheit des Eilverfahrens zu einer systemfremden Ldsung. Nur fur diesen Fall halte
ich die Auffassung™fur vorzugswirdig, die dem Antragsteller die Folgen der Beweislosig-
keit auferlegt: Immerhin wverlangt § 920 Abs. 2 ZPO eine Glaubhaftmachung ,des
Anspruchs®, eine Glaubhaftmachung, die sich zwar in erster Linie auf die anspruchs
begriindenden Tatsachen bezieht, die man aber dann ausnahmsweise auf das auslandische
Recht erstrecken kann, aus dem der Anspruch sich ergeben soll. Der Rechtsschutzantrag
ist dann zurtckzuweisen.

D. Ergebnis

Ich gelange also in der zentralen Frage meiner Untersuchung zu dem Ergebnis, daf3
das Gericht bei der Ermittlung ausldndischen Rechts auch dann nicht die Regeln des
Strengbeweises zu beachten hat, wenn es sich zur Einholung eines Sachverstandigengutach-
tens entschliefit. Damit ist zugleich endgultig auch die oben angesprochene Frage verneint,
ob ein formloses oder formgelockertes Rechtsauskunftsverfahren im Hinblick auf die
Umgehung der Strengbeweisregeln unzuldssig ist Unzutreffend ist auch die Aussage, die
Ermittlung von Rechtssdtzen im Rahmen des § 293 ZPO entziehe sich einer klaren
Systematik. Alle nach § 293 ZPO mdglichen Beweisverfahren sind Félle des Freibeweises.
Diese Regeln gelten auch in Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes; bleibt dort das
auslandische Recht unter Bertcksichtigung der Eilbedurftigkeit unaufklarbar, so ist der
Antrag zurtckzuweisen.

52) So, jedoch nicht auf den genannten Ausnahmefall beschrankt, z.B. OLG Frankfurt NJW 1969, 991
und RIW 1990, 225; Stein/Jonas/Leipold, RANr. 56 a m.w. Nachw. Wie hier (,.als letzter Ausweg®)
Nagel/Gottwald, Internationales ZivilprozeBrecht, 4. Aufl. 1997, S. 376.



